














　（序章及び第 1 章は白山法学第 5 号に、第 2 章は同第 6 号に、第 3 章は
同第 7号に、第 4章は同第 8号にそれぞれ掲載。引用文献の略称は、同第
5号に示したものに従う。なお、司法研修所編『新問題研究　要件事実』
法曹会・平成23年 9 月は、『設例13題』と略称する。）

















































































































































































































































































































　Ａは、平成24年 4 月 1 日、Ｙに対し、Ａ所有のロレックスの時計 1 つ























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































記最高裁昭和57年 3 月12日判決・民集36巻 3 号349が、工場抵当法の適用のある動
産について、第三者が即時取得する場合（つまり、第三者が善意無過失の場合、立
証責任を考慮すれば、第三者の悪意又は有過失が立証されない場合）でなければ、
抵当権が消滅しないとしていることとの関係から微妙であるが、「工場抵当法の適
用のある動産」と「抵当権の設定された山林上の立木が伐採されたことによって生
じた伐木」とは、適用法理が異なるため、抵当権の効力を主張できる第三者の範囲
は、異なりうると考えられる。また、抵当権者と第三者とを対抗の法理で調整する
こととすれば、第三者が背信的悪意者でない限り第三者が保護されることになる
が、対抗の法理が適用できる背後には、より価格の高い売買価格を提示した者が対
抗要件を具備すれば悪意者であっても所有者になることを是認してよいとの市場競
争原理があるといえるものの、抵当権の設定された山林上の立木が伐採されたもの
であることを知って伐木を購入する場合には、既に伐採された伐木について他の購
入者がいることを知ってする二重譲渡の場合とは異なり、市場競争原理が働くもの
ではない。つまり、抵当権者は、伐木を購入したのではなく、山林に抵当権の設定
を受けることによって、山林上の立木にも抵当権を及ばすことができるようになっ
たものであるから、立木について、ひいては、それを伐採した結果としての伐木に
ついて、二重譲渡のありうることを想定しなければならない立場にはない。そし
て、伐木を購入した者は、その伐木が抵当権の設定された山林上の立木の伐採に
よって生じたものであることを知っている場合には、抵当権者が伐木をある価格で
購入したが自分はそれよりも高い価格で購入するという競争関係に入るものではな
いから、ここでは市場競争原理の働く余地がない。結局、第三者が伐木を購入など
する場合には、権譲渡禁止特約の場合と同様に、悪意重過失の法理で調整すること
が相当であると考える。
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37　私見は、第三者が抵当権の効力を否定できるためには伐木の引渡しを受けている
ことが必要であると思量する。その理由は、次のとおりである。実体法的には、第
三者が引渡しを受けていない状態では、抵当権の効力を否定するだけの権利を認め
る社会的な必要性が肯定できないというべきであり、訴訟法的には、第三者が購入
などした事実は、真実はその事実がないにもかかわらず、山林所有者と第三者とが
通謀することによりその事実を偽装することは容易であるが、引渡しの事実は、客
観的な事実であって偽装することが困難であるから、第三者の保護要件として引渡
しを必要とすることが相当である。
38　ただし、立証責任の観点からは、債権譲渡禁止特約の場合と同様に、第三者に悪
意又は重過失があったことを抵当権者が立証したときは第三者は保護されないと解
する。
39　ここで、第三者Ｚとは、注32のとおり、不法行為者及び所有者Ｙの手足と評価さ
れる者を除くものであって、所有者Ｙから独立した法的利益がある者、具体的に
は、抵当権設定後に、所有者（又は所有者と称する者）との間で、売買、代物弁
済、質権の設定などの取引行為をした者をいい、不法行為者及び所有者Ｙの手足と
評価される者は、その認識が善意無過失であっても保護されない。
40　その理由は、注35で述べたとおりである。
41　事案の概要は、篠田省二・判解昭和57年度220頁以下による。
42　篠田・同書227頁の参考文献参照
43　篠田・同書228頁の参考文献参照 
44　なお、私見は、そもそも、ＸのＹに対する工場抵当権に基づく抵当物から分離さ
れた動産の自己への引渡請求が認められるべきであり、①売買などの処分禁止など
の請求、②動産を工場に戻すべき旨の請求は、いずれも、抵当権の実行のための実
効性を十分に確保することができず、かつ、迂遠な方法であるから、訴えの利益が
ないものとして却下すべきものと解するものである。これは、ＸがＹに対して買い
受けた不動産について所有権移転登記手続をすること（意思表示の給付）を請求で
きるにもかかわらず、所有権移転登記手続に必要な権利証、登記申請委任状、印鑑
登録証明書などの動産の交付を請求することが、実効性に問題があり（権利証がな
い場合もある。登記申請委任状を作成することを強制する方法に問題がある。印鑑
登録証明書はＹが発行するものではなく、Ｙが所持していない場合もある。）、迂遠
な方法であるから（所有権移転登記手続をせよという意思表示の給付を求める方法
が直接的で有効な方法である。）、訴えの利益がないものとして却下すべきものと解
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されることと同様である。それゆえに、上記①及び②の請求が認められる法的根拠
を探求する解釈論は、却下されるべき訴えにかかる請求についてその認容されるべ
き法的根拠を探求するということになり、前提において誤った、迷路に陥った解釈
論であったということになる。しかし、このような理解は、抵当権に基づく引渡請
求権が一定の場合には認められることを当然の法理として是認する地平に立つこと
を必要とする。昭和57年の時点においては、いささかハードルの高い解釈論という
ことになろう。
45　すなわち、①当初の債権者＝抵当権者が、原告＝被上告人となったのではなく、
債務者の連帯保証人が債務を弁済したことにより、当初の債権者＝抵当権者の債権
及び抵当権を取得し、原告＝被上告人となったこと、②債務者＝所有者が 2人の者
に対して抵当物件を賃貸し、その 2人の者が上告人Ａに賃貸し、さらに、上告人Ａ
が上告人Ｂに賃貸したこと、③債務者＝所有者と 2人の者との間の賃貸借契約がそ
の当時施行されていた民法395条に基づいて解除されたこと、④抵当不動産には土
地及び建物があったこと、⑤抵当権実行妨害態様としては、上告人Ｂの占有のみな
らず、賃借権設定仮登記があったこと、⑥原告の上告人Ｂに対する建物明渡請求の
理由は、 1審では、抵当権に基づくものであったが、 2審に至って、所有者の上告
人Ｂに対する所有権を根拠とする返還請求権が選択的に追加されたことなどの事実
を捨象することとする。
46　もちろん、私見では、本当に正しいというものではなく、本当に正しい表現は、
「引渡請求権」である。しかし、通説・判例のいう物権的請求権 3 分類説では、占
有によって所有権を侵害する場合には、「妨害排除請求権」ではなく、「返還請求
権」が発生するというのであるから、この見解からは、正しいということになる。
47　通説・判例のいう物権的請求権 3分類説では、占有によって所有権を侵害する場
合には、「妨害排除請求権」ではなく、「返還請求権」が発生するというのであるか
ら、本判決が、占有によって所有権を侵害する場合に「妨害排除請求権」が発生す
るというのは、間違いということになる。もちろん、私見では、その場合に発生す
る請求権は、「返還請求権」ではなく「引渡請求権」である。
48　すなわち、①抵当不動産には土地及び建物があったこと、②占有者が 2人であっ
たことなどの事実を捨象することとする。
49　抵当権に基づく物権的請求権としての「返還請求権」は、私見でも、否定する。
私見は、もともと、所有権に基づく物権的請求権としての「返還請求権」も不適切
な表現であるとして否定し、「引渡請求権」を肯定するものである。そして、抵当
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権に基づく物権的請求権としての「引渡請求権」は、私見では、当然ながら、肯定
する。
50　すなわち、①抵当不動産が建物のみならず、土地もあったころ、②訴訟物とし
て、明渡請求のみならず、賃料相当損害金請求があったことなどの事実を捨象する
こととする。
